N Prohibicién de contratar. Las
Pl Administraciones Publicas incumplen la LCSP
09/05/2022

Francisco Blanco Lopez

Siempre, desde la primera ley de 1995, he tenido la sensacién de que la gestién de las
prohibiciones de contratar establecidas en la normativa de contratacién publica es un espacio
dominado por una espesa niebla. Seguramente todo empieza en la propia regulacién legal que
no permite una facil inteligencia: relacién abigarrada de supuestos de prohibicién de contratar
de diferente indole, tipos delictivos de no siempre facil delimitacién, sanciones administrativas
en campos muy diversos y estableciéndose un tratamiento procedimental diferente segun
causa de prohibicién establecido todo ello en articulos separados con muchas remisiones
internas que fatigan y dificultan la comprensién...pero la razén fundamental de la susodicha
niebla, seguramente, es una concatenacién de incumplimientos procedimentales que deja muy
debilitada la proteccién de las AAPP frente a empresas sin moralidad profesional ni
responsabilidad social. Creo que esta espesa niebla puede estar disimulando graves
incumplimientos de actuacién de las Administraciones Plblicas que provocarian inconsistencia
en el impulso de la contratacion publica estratégica. Veamos.

De entre los diferentes supuestos previstos hoy en el art. 71 LCSP que comportan la prohibicién
de que las personas fisicas o juridicas puedan participar en las licitaciones publicas tenemos
una categoria que se refiere a la existencia de sentencias o resoluciones administrativas, ambas
firmes y en materias muy conectadas con la contratacién publica estratégica: serian las
referidas al respeto de las normas legales en materia ambiental, laboral y social. En esta
categoria podemos diferenciar dos subcategorias: una, las resoluciones y sentencias firmes que
establecen expresamente un pronunciamiento declarativo de incapacidad para contratar fijando
su duracién y ambito, y otra segunda subcategoria, resoluciones y sentencias que no
establecen duraciéon y dmbito o no establecen nada sobre prohibicién de contratar pero que es
la propia LCSP la que indica que si existen esas resoluciones o sentencias condenatorias
suponen causa de prohibicién de contratar que se fija en un procedimiento cuya competencia
exclusiva es de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado (JCCPE) del Ministerio de
Hacienda. Veamos.

® Supuesto de sentencias o resoluciones administrativas firmes que declaran la prohibicién
de contratar, el plazo de duracién y su dmbito.

Deben cumplirse en sus estrictos términos y sin ninguna otra consideracién a partir de la fecha
en que adquieren firmeza aunque no se encuentren aun inscritas en el Registro de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Estado (ROLECE). La mecdanica parece en primera instancia pristina:
es el propio érgano de contratacién el que constata la circunstancia y declara que la empresa
gue pretende licitar no puede hacerlo y asi lo acuerda. Lo ha podido verificar tras consultar el
ROLECE porque la circunstancia que esa empresa concreta tiene un pronunciamiento de
prohibicién ha sido inscrita en dicho registro. Esa inscripcién deriva del cumplimiento de lo
previsto en segundo parrafo del apartado 3 del art. 72 LCSP en cuanto a que, “...el érgano
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judicial o administrativo del que emane la sentencia o resolucién administrativa deberd remitir
de oficio testimonio de aquella o copia de esta a la Junta Consultiva de Contratacién Pdblica del
Estado, sin perjuicio de que por parte de este érgano, de tener conocimiento de su existencia y
no habiendo recibido el citado testimonio de la sentencia o copia de la resolucién
administrativa, pueda solicitarlos al 6rgano del que emanaron”.

iPero la realidad es ésta?. ;Las sentencias y resoluciones administrativas firmes con
declaracion de prohibicion de contratar que son de apreciacién automatica y directa por el
6rgano de contratacién porgue establecen plazo y dmbito son comunicadas a la JCCPE?. jLas
resoluciones se inscriben en el ROLECE?. ;Cuales son las empresas que tiene declaradas
prohibicién de contratar?.

Entramos en la espesa niebla. No hay forma de saber nada a ciencia cierta. Si la JCCPE publicara
una relacién actualizada de las empresas en situaciéon de prohibicién de contratar seria posible
el control social de esta actividad administrativa. Pero esa relacién de empresas no es publicada
por la JCCPE. Sélo es posible el acceso al ROLECE consultando individualmente la situaciéon de
una empresa determinada cuyos datos conocemos como su denominacién social o NIF. Pero si
un ciudadano, un dirigente politico, un representante sindical, una empresa licitadora, quieren
conocer la relacién de empresas con prohibicién de contratar por resolucién o sentencia firme,
¢(dénde pueden acceder a esa informacién?: a ningun sitio. No hay forma de saberlo. Entonces,
¢Cémo realizar un control social que las resoluciones y sentencias se cumplen?. ;Cémo poder
verificar que no se estd contratando (contrato menor, procedimiento negociado...), con
empresas que deberian tener una declaraciéon de prohibicién de contratar, advirtiendo que ese
contrato es nulo de pleno derecho?. Es el momento de afirmar que no hay transparencia y por
tanto no hay control.

La Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacién Publica (OIRESCON) en
los tres informes anuales de supervisién (2019, 2020, 2021) sobre la contratacién publica en
Espafa ha incluido un apartado sobre transparencia en prohibicion de contratar. En el informe
del aflo 2021 (pdg. 264) y ya por tercera vez puesto que la recomendacién se formula en los
tres informes hasta ahora emitidos, con una delicadez exquisita mas cercana a la ineficacia
atendiendo la amnesia del destinatario durante tres aios como digo, afirma que (el subrayado
es mio), “Por lo demds, al objeto de dotar de una mayor transparencia, pudiera ser de interés el
mantenimiento de un listado de empresas incursas en prohibicién para contratar, a salvo (sic)
de las derivadas de delitos e infracciones administrativas, accesible sin necesidad de consultas
concretas al Registro, sin perjuicio de la debida proteccién de datos personales que
correspondiese en cada caso”. En el Informe de supervisiéon del afio 2019 se afiadia que (luego
no se repite en informes posteriores), “...a lo que se podria afadir a titulo puramente
informativo de cara al ciudadano la posibilidad de enlazar esta pdgina con otras de las distintas
CC.AA". No acabamos de entender qué quiere decir “a salvo de” pero es claro que deberia
informarse de todas las declaraciones de prohibicién de contratar con detalle de su causa legal
y del delito o infraccién legal como indica el informe 2021 de la OIRESCON (pag. 260). Sélo asi
puede realizarse un analisis de cumplimiento normativo.

Habrd quien llegados a este punto se plantee que quizads la medida de publicidad puede
suponer una estigmatizacidon afadida de la empresa afectada pero parece que inmediatamente
podra arguirse que la transparencia y la publicidad activa y el control democréatico de la
actividad administrativa en un espacio como la contratacién publica que carga con la
preocupacién del indice elevado de corrupcion y el esfuerzo por lograr la integridad deben
superar esa supuesta afectaciéon al prestigio de la empresa ya afectado por la sentencia o
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resolucién condenatoria. Puede también arglirse que se publican las listas de morosos con la
Hacienda publica, se publican las empresas sancionadas por infracciones en materia laboral,
pero la JCCPE no publica las empresas en situaciéon de prohibicién de contratar. Pero, hay un
argumento mas definitivo: algunas CCAA si publican la lista de empresas que los érganos de
contratacion de su ambito territorial han declarado en prohibicién de contratar. Efectivamente,
con un acceso mas didfano o mas rocambolesco y generalmente en formatos electrénicos no
reutilizables puede accederse a esos listados que facilitan, por ejemplo, Andalucia, Aragon,
Cataluia, Extremadura, Murcia, Valencia.

® Supuesto de sentencias o resoluciones administrativas firmes que, al dictarse en
determinados dmbitos, la LCSP obliga a la JCCPE a tramitar un expediente para declarar la
prohibicién de contratar, el plazo de duracién y su dmbito.

En la dltima Memoria de la Direcciéon general del Patrimonio del Ministerio de Hacienda referida
al afo 2020, la Secretaria Técnica de la JCCPE afirma (pag. 106) que en materia de tramitacion
de expedientes de prohibiciones de contratar (el subrayado es mio), “La mayor parte de la
documentacién recibida se corresponde con sentencias penales relativas a delitos contra la
Hacienda Publica, si bien, se ha incrementado el nimero de resoluciones sancionadoras,
especialmente en materia laboral o social, al sumarse a ello las Comunidades Auténomas de La
Rioja, Aragén y la Comunidad de Madrid. El resto de autonomias no comunica estas
resoluciones, con lo que no es posible la tramitacion de los procedimientos de
prohibicion de contratar”. Seguidamente se afirma en relaciéon con la tramitacién de los
expedientes de prohibicién de contratar en ese ejercicio que, “De los 609 expedientes
tramitados, se iniciaron 219 mientras que 390 fueron archivados por diversas causas”. No se
informa en absoluto de las causas de archivo. Debe destacarse que segun se informa en esta
memoria la JCCPE cuenta con una aplicacién informatica especifica para la gestiéon de los
expedientes de prohibicion de contratar, “Procontra”, que, afirma la JCCPE, ya comunica
electrénicamente al ROLECE las resoluciones de prohibicién de contratar.

Quiere decirse que respecto a la previsién del art. 71.1.a) LCSP la mayoria de las prohibiciones
de contratar se refieren a delitos contra la Hacienda Publica. Pero, ;qué ocurre con las
sentencias firmes por comisién de delitos por ejemplo de trafico de influencias, cohecho,
fraudes, delitos contra la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores,
prevaricacién, malversacién, negociaciones prohibidas a los funcionarios, blanqueo de capitales,
delitos relativos a la ordenaciéon del territorio y el urbanismo, la protecciéon del patrimonio
histérico y el medio ambiente, o a la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
profesién, oficio, industria o comercio?. ;Se comunican desde los érganos judiciales a la JCCPE?
¢Cuales son las empresas en prohibicidon de contratar por estos motivos?: niebla.

Respecto la previsién del art. 71.1.b) LCSP y si nos detenemos en los supuestos de prohibicién
de contratar por resoluciones administrativas firmes “por infraccién muy grave en materia
laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto”
hemos visto la declaracién de la JCCPE en la memoria citada, que no se tramita procedimiento
alguno porque las CCAA (excepcion de Aragén, La Rioja y Madrid) no comunican a la JCCPE
dichas resoluciones. Y recuérdese que de acuerdo con el art. 72.3 LCSP es exclusivamente la
JCCPE del Ministerio de Hacienda la competente para la instruccién de dichos expedientes.
Reiteramos lo que prescribe el art. 72.3 LCSP en cuanto a que, si las resoluciones sancionatorias
no se comunican, “...sin perjuicio de que por parte de este érgano, de tener conocimiento de su
existencia y no habiendo recibido el citado testimonio de la sentencia o copia de la resolucién
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administrativa, pueda solicitarlos al érgano del que emanaron”. Un simple repaso por internet
permite leer las relaciones de empresas con sanciones por faltas muy graves en las materias
referidas adoptadas por los érganos autondmicos. En fin, la cuestiéon es articular con los
organismos autonémicos competentes en la adopcién de las sanciones la remisién periédica de
la informacién y definir los documentos necesarios.

Una posible concomitante en este ambiente poco activo que se evidencia con flagrante omisién
del cumplimiento normativo en el mejor estilo del “unos por otros la casa sin barrer” es que
ciertamente, la tramitaciéon de los procedimientos para la eventual declaraciéon de prohibicién
de contratar requiere dar audiencia a la empresa afectada, activar en trdmite de audiencia los
mecanismos de justificacién por la empresa de eventual pago de la multa y adopciéon de
medidas de cumplimiento normativo y “la adopcién de medidas técnicas, organizativas y de
personal apropiadas para evitar la comision de futuras infracciones”, incluyendo programas de
clemencia en materia de competencia. Ademas, la declaracién de prohibicién de contratar
podra ser revisada posteriormente en cualquier momento si la empresa acredita la adopcién de
dichas medidas, segun previene el art. 72.5 LCSP. Se requiere una disposicion de medios
humanos y una infraestructura electrénica adecuada para interconectar organismos lo que si se
tratara de una actuacién recaudatoria seguramente se abordaria con mejor diligencia que la
que se evidencia en el campo que nos ocupa.

¢Y el resto de resoluciones administrativas sancionadoras por infraccién grave, por ejemplo, en
materia medioambiental, son comunicadas a la JCCPE y se tramita expediente de prohibiciéon de
contratar?: niebla.

Por ultimo, podemos tratar otra cuestién que no es baladi. ;Existe coordinacién entre las bases
de datos de los registros estatal y autonémicos de licitadores como exige el art. 345 LCSP?. El
Informe afo 2021 de la OIRESCON afirma (pag. 193) que en el ambito del ROLECE no hay
convenio de coordinacién con las CCAA de Catalufia, Navarra y Pais Vasco y estdn decaidos sin
renovar los convenios de colaboracién con Andalucia, Canarias, Galicia. Creo que los dos
parrafos del art. 345 LCSP se incumplen y los reproduzco:

El Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico y los Registros de
licitadores y empresas clasificadas de las Comunidades Autonomas se facilitaran mutuamente
la informacidn relativa a las prohibiciones de contratar en ellos inscritas.

Mediante Orden del Ministro de Hacienda y Funcidon Publica se estableceran el procedimiento y
las especificaciones necesarias para el intercambio de dicha informacion por medios
electrdnicos.

No es de extrafar asi que en la pagina en internet del Registro electrénico de licitadores de la
Generalitat de Catalufia de informaciéon de las empresas en situacién de prohibicién de
contratar se contenga esta advertencia que reproduzco traducida del catalan: “AVISO: En este
listado constan las prohibiciones de contratar declaradas en el ambito de Catalufia que los
o6rganos de contratacién han notificado al RELI para su inscripcién. En todo caso, para confirmar
la ausencia de prohibiciéon de contratar de una empresa en el ambito del territorio cataldn, es
necesario también consultar al ROLECE para comprobar que no conste inscrita ninguna
prohibicién declarada en el ambito estatal para el conjunto de todo el sector publico.” Es decir
gue un agobiado gestor de la contratacién en Catalufia debe consultar a dos registros para
aseqgurarse de la situacién de la empresa o, quizas, olvidarse del ROLECE e incurrir en un grave
incumplimiento normativo.

En fin, las colaboraciones en este Observatorio son, por motivos de espacio, simples guiones de
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un argumentario mas extenso. No realizo referencia a la activacién (o no) por los érganos de
contrataciéon de las circunstancias determinantes de prohibicion de contratar vinculadas al
desarrollo del contrato concreto. Es realmente otro capitulo digno de estudio que podria
comenzar con esta reflexién de la OIRESCON en su informe de 2021 (pag. 259): “Resulta
dificilmente comprensible la escasa incidencia de los citados supuestos vinculados a los
procedimientos de contratacién, sobre todo teniendo en cuenta el gran volumen de
contrataciones anuales”. Ahi lo dejo.

Vayamos a resumir:

®* Seguramente se requiere una revision de la regulacion legal sobre prohibiciones de
contratar tanto en la definicién de las circunstancias causa de prohibicién como en el
procedimiento de declaraciéon. En cuanto al procedimiento es posible que hubiera que
revisar la exclusiva competencia de la JCCSPE en la declaracién por sanciones
administrativas firmes en materia social y laboral implicando a las Juntas Consultivas
autondmicas en funcién del ambito territorial del 6rgano que adopta las sanciones.

®* Es trascendental articular la comunicacién a las Juntas Consultivas por parte de los
6rganos implicados de las sentencias y resoluciones que provocan prohibicién de
contratar y activar con rigor los procedimientos declarativos de prohibicién de contratar.
La interconexion electrénica de bases de datos en el marco de la Administracién
electrénica es la solucion mas eficiente.

* Deben publicarse en formato electrénico reutilizable la relacién de empresas en situacién
de prohibicién de contratar detallando el tipo delictivo o la materia en que se dicta la
sentencia o resolucion sancionatoria y érgano remitente.

® La Seccion del Comité de Cooperacién de la JCCPE referida al funcionamiento del ROLECE
prevista en art. 329.3.c) LCSP debiera entrar (si es que dicha Seccién efectivamente
existe) en esta materia y garantizar la interconexién de las bases de datos de los registros
de licitadores.
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